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一
　
はじめに
株式を六か月
（これを下回る期間を定款で定めることもできる）
以上継続保有する株主は、取締役・監査役の責任を追
及する訴えを会社に提起するよう請求
（提訴請求
））（
（
することができる
（会八四七条一項
））（
（
。この請求の日から六〇日以内
に会社が責任追及の訴えを提起しないときには、当該株主は株主代表訴訟を提起することができる
（会八四七条三項）
。
提訴請求要件が設けられているのは、取締役・監査役の責任追及も他の損害賠償請求と同様に会社の業務執行に属し、
五九二
第一次的には取締役
（会）
の判断事項だからである。
会社の業務に関する裁判上または裁判外の行為は会社代表権限の範囲に含まれる
（会三四九条四項）
。したがって、
監査役の会社に対する責任を追及する訴訟は代表取締役が行う。一方、会社による取締役の責任を追及する訴えについても代表取締役が会社を代表すると、訴訟における会社の相手方が取締役なので、いわゆる馴合い訴訟のおそれがあ
る
）（
（
（同僚間の庇い合いのほかに、ある取締役に責任が認められると他の取締役の監視義務違反が問題とされよう）
。そこで、業
務監査権限を有する監査 設置されてい 会社
（監査役設置会社〔会二条九号〕 ）
においては監査役
（会三八六条一項・
三八九条七項）
が、会社と取締役との間の訴訟につき会社を代表することとされている
）（
） （（
（
。
上記のような相違に併せて、提訴請求の受領権限も、監査役設置会社の場合には、監査役の責任追及については
原則通り代表取締役が有するが、取締役の責任追及には監査役が有することとされている
（会三八六条二項）
。さら
に、提訴請求の受領権限は、監査役の権限を会計監査権限に限定する旨を定款で定め 会社においては代表取締役が有し
（会三八九条七項）
、監査等委員会設置会社においては監査等委員
（責任追及の対象となる監査等委員を除く） （会
三九九条の七第五項一号）
、指名委員会等設置会社においては監査委員
（責任追及の対象となる監査委員を除く）
が有してい
る
（会四〇八条五項一号）
。
提訴請求の受領権限に関する以上のような規整は、平成一七年会社法以
前
）（
（
にも、実務上、若干の混乱を生じさせて
きた
）（
（
。さらに、最近の東京地判平成二五年一二月二六日金融・商事判例一四五一号一七頁
）（
（
（平成二五年東京地判）
では、
提訴請求の欠缺が問題とされている。そこで、本稿では、この判決を手掛かり 提訴請求の瑕疵と株主代表訴訟の適法性につ 、他の裁判例も参考にしつつ検討する。また、平成二五年東京地判では他の興味深い論点も採り挙げられ
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ているので、最後に付言したい。
二
　
平成二五年東京地判の概要
（　
事
　
実
株式会社Ｚ
（Ｙらの補助参加人）
は、平成一四年八月、信託を用いることによってその所有する不動産の流動化
（本
件流動化）
を実行し、平成一九年、本件流動化を終了した。これに伴い、平成二〇年二月中間期および同年八月期に
特別利益を計上する会計処理を行い、同年同月期の有価証券報告書等を提出するとともに、法人税の確定申告
（本件
確定申告）
をなした。ところが、平成二〇年一二月に証券取引等監視委員会から本件流動化による取引は金融取引だ
との行政指導を受けて、平成一四年八月期に遡って本件会計処理を取り消すこと等を内容 する過年度決算 自主訂正を行い、平成二一年二月二〇日、これを踏まえた上記有価証券報告書等の訂正報告書等を提出したことから、金融庁長官により 上記有価証券報告書等に虚偽記載があったことなどを理由と て、課徴金二億五三五三万円
（本件課
徴金）
の納付命令を受けてこれを納付した。
Ｚ社の株主であるＸは、株主代表訴訟として、主位的請求により、①本件流動化の実行に係る会計処理等に任務懈
怠があったと主張して、当時取締役または監査役であった
Ｙ
（〜
Ｙ
（に対し、平成一七年改正前商法二六六条一項五号に
よる損害賠償請求権に基づき、②本件流動化終了に係る会計処理等に任務懈怠があったと主張 当時取締役または監査役であった
Ｙ
（、
Ｙ
（〜
Ｙ
（に対し、会社法四二三条一項による損害賠償請求権に基づき、当時顧問であった
Ｙ
（に対
五九四
し、債務不履行
（民法四一五条）
による損害賠償請求権に基づき、二二億五三五三万円
（本件課徴金二億五三五三万円相
当額と本件確定申告により過大に納付した法人税、法人住民税および法人事業税二〇億円相当
額
）（
（
の合計）
およびこれに対する催
告
（訴状送達）
の日の翌日から支払済みまで民法所定の年五分の割合による遅延損害金の連帯支払を求め、また、予
備的請求により Ｚ社において本件課徴金の納付の意思決定をしたことに任務懈怠があったと主張して、当時取締役または監査役であったＹ
（、
Ｙ
（〜Ｙ
（に対し、会社法四二三条一項による損害賠償請求権に基づき、二億五三五三万円
（本
件課徴金相当額）
およびこれに対する催告
（予備的請求に係る訴え変更申立書送達）
の日の翌日から支払済みまで民法所定
の年五分の割合による遅延損害金の連帯支払を求めた。
（　
判
　
旨
（
（）　
Ｙ
（に対する取締役としての責任追及およびＹ
（に対する監査役としての責任追及に係る訴えについて
Ｘは、平成二一年一一月五日、Ｚ社の監査役に対して、
Ｙ
（らの責任を追及する訴えを提起するよう請求し、平成
二二年二月三日、本件訴えを提起した
（同年五月一〇日、Ｚ社はＹ
（らを補助するために本件訴訟に参加した）
。そして、Ｘは、
同年一一月一一日の本件第一回弁論準備手続期日において陳述した同月八日付第二準備書面において、
Ｙ
（の取締役と
しての責任および
Ｙ
（の監査役としての責任に係る主張を追加したが
（既に、
Ｙ
（の顧問としての責任および
Ｙ
（の取締役とし
ての責任に係る主張はなされていた〔
Ｙ
（は取締役に就任する以前には監査役を務めていた時期があった〕 ）
、当該「追加の前に、
Ｚ社に対 、
Ｙ
（の取締役としての責任や
Ｙ
（の監査役としての責任を追及することを求めておらず、これらの責任追及
に係る訴えについては、提訴請求を欠く瑕疵があるものといわざるを得ない。 」
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「もっとも、Ｚ社は、本件訴訟において、……
Ｙ
（らに補助参加をしており、また、提訴請求の欠缺について何ら言
及せず、
Ｙ
（及び
Ｙ
（に対する訴え提起の見込み等についても何ら明らかにしていないことに照らせば、Ｚ社は、
Ｙ
（及び
Ｙ
（に対する訴えの提起の機会を放棄しているものとみるのが相当である。 」「そして、提訴請求を株主代表訴訟の要件とする趣旨は、会社に対し、訴えを提起するか否かの検討をする機会を
与える点にあるところ、本件のように、会社が訴えの提起の機会を放棄しているものとみることができる場合にまで、提訴請求の欠缺を理由に株主代表訴訟の提起を不適法とする理由はないから、結局、
Ｙ
（に対する取締役としての責任
追及及びＹ
（に対する監査役としての責任追及に係る訴えは、提訴請求を欠くものの不適法であるとはいえない。 」
（
（）　
Ｙ
（に対する顧問としての責任追及に係る訴え ついて
「会社法八四七条三項に基づき株主が株式会社の役員等に対して提起することができる「責任追及等の訴え」は、 「役員等…の責任を追及する訴え」等に限られる
（同条一項）
ところ、役員等であった者が退任後に株式会社に対し負担
することになった債務についての責任は、上記「役員等…の責任」には含まれないと解する が相当である。なぜなら、①このよう は、当該役員等であった者が役員等であった当時 おいては負っていなかった責任 り、これが「役員等…の責任」に含まれると解するの その文言上困難であるし、②会社法八四七条三項が、株主代表訴訟の制度を設けている趣旨は、役員等が会社に対して責任を負う場合、役員等相互間の特殊 関係から会社による役員等の責任追及が行われないおそれがあるので、会社や株主の利益を保護する め、会社が取締役の責任追及 訴えを提起しないときは 株主が同訴えを提起す こ ができることとしたものと解され が 役員等であ た者が退任
五九六
後に負担する債務についてまで、株主代表訴訟の提起を認める実益に乏しいからである。 」「したがって、
Ｙ
（に対する訴えのうち、顧問としての責任追及に係る部分、すなわち民法四一五条に基づく損害賠
償請求に係る部分は、不適法であり、却下を免れない。 」（
（）　
予備的請求に係る訴えについて
Ｘは、平成二四年一月三〇日、同月二七日付「請求の趣旨及び原因変更申立書」を提出し、予備的請求に係る訴え
を追加する訴えの追加的予備的変更をした。「訴えの変更は、変更後の新請求については新たな訴えの提起にほかならないから、変更後の訴えについての提訴請求の有無は、原則として、訴えの変更の時 基準としてこれを決すべきである。 」「これを本件についてみるに、 ……、 Ｘは、 ……訴えの変更に先立ち、 Ｚ社に対し、 予備的請求に係る提訴請求を行っているものと認められるから、予備的請求に係る訴えは、提訴請求を欠くものとはいえない。 」
三
　
提訴請求の宛先
（　
提訴請求の欠缺
提訴請求をなした株主が代表訴訟を提起できるのであるから、提訴請求を欠いたまま取締役に対する株主代表訴訟
が提起されても、当該訴えは却下されることになろう
）（（
（
。
五九七
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株主代表訴訟提起後も提訴請求のない状態において
（後述
三
（参照）
、監査役設置会社の場合に、監査役が提訴の事
実を知り六〇日
（会八四七条三項）
経過したからといって、提訴請求欠缺の瑕疵が治癒され
る
）（（
（
わけではな
い
）（（
（
。監査役が
株主代表訴訟提訴の事実を知ったとしても、それは善管注意義務
（会三三〇条、民六四四条）
に従った職務遂行の一環
として把握するのであり、株主の提訴請求がないのに会社がなす取締役に対する責任追及の訴えが期間的制約
（六〇
日経過によって瑕疵が治癒されるとすると、その後は、会社による責任追及の訴え提起は二重提訴になろう。会八四九条参照）
を
受ける理由はないからである。
この点、株主代表訴訟を提起した株主は、訴訟提起後遅滞なく、会社に対して訴訟告知をなさなければならない
（会
八四九条四項）
。そして、右訴訟告知を受領する権限は監査役に与えられている
（会三八六条二項二号）
。これによって監
査役は提訴の事実を知ることができ が、 訟告知 提訴請求と同視することはできない。訴訟告知から六〇日経過すれば提訴請求欠缺の瑕疵が治癒されるとす と、提訴請求を株主代表訴訟 前置要件とした意味が失われるからである
）（（
（
。
（　
提訴請求の宛先
会社法八四七条一項は会社に対する提訴請求を求めている。そして前述のように、 責任追及の対象が取締役か否か、
監査役の権限制限などによって提訴請求の受領権限が異なるように規整されている。
会社はその商号と住所によって他法人と区別される。もっとも、会社に対する意思表示や意思の通知は受領権限を
有する者に宛ててなす必要があろう。つまり、書面で行う場合には、当該書面に会社名に加えて代表取締役名や担当
五九八
部署名を明記しなければならない。代表取締役に宛てられた書面は、会社に到達すれば法的効力が生じる
（当該書面
の内容を代表取締役が把握するか否かは会社の内部事情である）
。宛先として会社名のみが記載された書面であっても、受
領権限を有する者がその内容を把握すれば法的効力が生じ と考えて差し支えない。提訴請求も意思の通知であるから同様に考えてよいか 問題となる
）（（
（
。
大阪地判平成一二年五月三一日判例時報一七四二号一四一頁
（平成一二年五月大阪地判）
は、 会社に対して提訴請求
（Ｒ
社御中）
がなされたが宛先として監査役・代表取締役名が明示されていない事案において、 「一般に、事業活動を行う
株式会社においては、会社宛ての書面が郵便で配達されたり、直接手渡されたりした場合、たとえ当該書面の処理を担当する部署が明示されていなく も、当該部署に回付 るような仕組みが整備されているもの 考えられる。本件で原告がＲ の従業員に手渡した書面は 会社の代表取締役兼取締役及び監査 対する責任追及 訴 を提起することを求める内容であり、事業活動を行うに当たって日常的に処理される書面ではないけれども、名宛人を明示していないのに止まり、誤った名宛人を記載したも ではないから
（例えば、監査役宛てとすべきであるのに代表取締役宛て
と記載したものではない）
、 右のような回付の仕組みにより、 監査役及び代表取締役に回付されているものと考えられる。
事実、被告らも、原告が提出した書面がＲ社の監査役及び に到達していないという主張はしていないのである。 」とした上で、 「そうであるとすれば、本件において 、Ｒ には、被告らに対す 責任追及の訴えを提起することの要否及び当否につ て検討す 機会が確保されていたものというべきであるから、原告がＲ社の従業員に手渡した提訴請求の書面に、宛名として、Ｒ社を代表して同書面を受領すべき監査役又 代表取締役を明示していないという形式的な不備があったと て 本件訴えの提起が不適法で却下を免れな とま 言えないものと解するのが
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相当である。 」と判示する。
従来、取締役の責任追及には
（会社を代表することになる）
監査役
（以下、監査役に対する提訴請求、提訴請求の宛先であ
る監査役、というように表現する）
、監査役の責任追及には代表取締役に対して提訴請求をなさなければならない、と解
されてきた
（後者については監査役は受領権限を有さない）
。取締役の責任追及につき代表取締役に提訴請求がなされると、
提訴判断を に委ねた趣旨が達せられないおそれがあるからである
）（（
（
。
提訴請求が監査役に宛てて書面で郵送されたが、受け取った部署に留められ、監査役に届けられない場合もありう
る。しかし、そ は会社内部の事情であり、提訴請求が会社に到達した時点で監査役に到達したと評価されよう。会社に対して提訴請求はなされたが、監査役・代表取締役に宛てる表示がな った事案につき、平成一二年五月大阪地判は、会社内部の回付の仕組みによって 回付されていると考えられる
（監査役・代表取締役に到
達していないという主張はない）
、とした。会社が受け取った以上、提訴請求は適法になされた、とは解さ
ず
）（（
（
に、提訴権
限がある監査役・代表取締役に到達したと推定されるから宛先不備の瑕疵は治癒され の解釈であろう。この場合における会社の回付の仕組みについて 消極的な評価もあ
る
）（（
（
が、内部統制の問題であ
り
）（（
（
、平成二一年五月大阪地判の
結論は正当だと思われる。
六〇〇
四
　
誤宛先による提訴請求
（　
平成二一年最判
最判平成二一年三月三一日民集六三巻三号四七二頁
（平成二一年最判）
は、監事も出席していた農業協同組合の理事
会で代表理事組合長に宛てられた提訴請求
書
）（（
（
が読み上げられ、審議を経て訴訟提起を決議し、弁護士によって損害賠
償を請求する書面も送付されたが、その後の理事会で訴訟を提起しない旨が決議されたという事実
（なお、提訴請求書
面の送付から七か月以上経過してから代表訴訟が提起されている）
を認定した上で、 「監事が農業協同組合を代表することと
されているのは、組合員代表訴訟の相手方が代表理事の同僚 ある理事の場合には、代表理事が農業協同組合の代表者として提訴請求書の送付を受けたとしても、農業協同組合の利益よりも当該理事の利益を優先させ、当該理事に対する訴訟を提起しないおそれがあるので、こ を防止するため、理事とは独立した立場 ある監事に、上記請求書の記載内容に沿っ 農業協同組合として当該理事に対する を すべきか否か 判断させる必要があるからであると解される。 」 述べた上で、 「農業協同組合の理事に対する代表訴訟を提起しようとする組合員が、農業協同組合の代表者として監事ではなく代表理事を記載 た提訴請求書を農業協同組合に対して送付した場合であっても 監事において、上記請求書の記載内容を正確に認識した上で当該理事に対する訴訟を提起すべきか否かを自ら判断す 機会があったといえるときには、監事は、農業協同組合の代表者と 監事が記載された提訴請求書の送付を受けたのと異ならない状態に置かれたも といえるから、上記 員が 起した代表訴訟については、代表者と て監事が記載
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された適式な提訴請求書があらかじめ農業協同組合に送付されていたのと同視することができ、これを不適法として却下することはできないというべきである。 」と判示する。
平成二一年最判の論理によれば、監査役設置会社における取締役の責任追及に係る提訴請求は、その内容に沿った
訴訟を提起すべきか否かを監査役に判断させる契機である。したがって、 提訴請求が代表取締役に宛てられていても、監査役がその内容を正確に認識したのであれば、誤宛先の瑕疵は問われない。
株主から指摘されなくても、取締役は善管注意義務
（会三三〇条、民六四四条）
に従って取締役に対する責任追及を
判断し、 は善管注意義務に従って取締 対する責任追及訴訟の提起を判断す
る
）（（
（
。一方、提訴請求は代表訴訟
の前置要件である。取締役の責任を追及する訴訟は第一次的には
（監査役が代表する）
会社が提起すべきだからである。
取締役の責任追及のための提訴請求 監査役に宛てる は、訴訟提起の判断の契機とする趣旨であり、この契機を株主が提訴請求という方式で与えることが求められているのである。したがって、代表取締役に宛てて提訴請求がなされても、その内容を監査役が把握したならば
（証明責任は株主側に存する
））（（
（
、株主のなした提訴請求の趣旨は実質的に達
せら る。このような意味で 平成二一年最判は正当である
）（（
（
。
（　
誤宛先提訴請求による代表訴訟提起後の提訴請求
大阪地中間判昭和五七年五月二五日判例タイムズ四八七号一七三頁
（昭和五七年大阪地判）
は、当時の商法特例法の
小会社において、監査役に宛てて提訴請求がなさ
れ
）（（
（
、代表訴訟提起後に会社
（代表取締役）
宛てに改めて提訴請求さ
れた事案につき、 「商法二六七条一項、二項が、株主に代表訴訟を提起する権能を認めながらも、その訴訟提起前に
六〇二
書面をもつて会社に対し取締役の責任追及の訴えの提起を請求すること及び一定期間内に会社がその訴えを提起せざることを要件としたのは、一つには会社に対し会社自ら取締役の責任を追及するべき義務の懈怠を是正する機会を与えるとともに、二 には株主にも慎重な手続を踏ませることによつて濫訴の弊を防ごうとするところにその目的があるものと解される。 」との判断を示 た上で、 「この観点か 本件 みると、原告が本訴提起の後改めて会社に対する同法条所定の手続を履践し、その後同法条所定の期間である三〇
日
）（（
（
内に会社が被告に対する責任追及の訴えを提起し
ていないのであ から、これにより右 二つの目的 実質的に充たされており、かつ、仮に本件訴えを不適法のものとし 却下したとしても、原告は改めて直ちに本訴と同一の訴えを適法に提起することができるのであつて、これを却下する実益に乏しく、また 訴訟経済にも合致しないものといわざるをえない。 」と判示した
）（（
（
。
大阪高判平成一八年六月九日判例時報一九七九号一一五頁
（ダスキン株主代表訴訟事件控訴審判決）
は、監査役に対す
る責任追及につき監査役に対して提訴請求がなされたが、代表 訟提起後に改めて代表取締役に宛てて提訴請求された事案につき、 「本件では、株主代表訴訟の提起後であるとはいえ、提訴請求がされたのであるから ダスキン 責任追及の訴えを提起することの要否及び当否について検討す 機 は与えられたも である。そして、本件においては、ダスキンが、上記のとおり責任追及の訴えを提起することの要否及び当否に いて検討す 機 を与え れたにもかかわらず、六〇日間、訴えを提起し、訴訟に参加し、又は何らかの意思を 明 なかったのであるから、提訴請求の制度趣旨に照らして このような場合にまであえ 訴えを却下する必 はなく、瑕疵は治癒されたも というべきものと解される。 」とし、さらに ちなみに 会社が請求に応じて訴えを提起したと ても、そ 訴えは二重起訴に当たるも として却下されるおそれがあるとの考え方も り得るが の場合、む ろ 代表訴訟 方が瑕疵が
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治癒されずに不適法な訴えとして却下されるものと解するのが相当である。従って、この場合にも、会社自身が訴えを提起する機会は保障されていることになる。 」と判示する
）（（
（
。
平成一二年五月大阪地判・平成二一年最判は、提訴請求の宛先に不備があったが、提訴権限を有する者が提訴請求
の内容を把握できた事案であった。本節の上記二裁判例は、平成一二年五月大阪地判・平成二一年最判と同様の構成を取り得た可能性のあ るが、株主代表訴訟提起後に宛先に不備のない提訴請求をなしている点に特色がある。新たな提訴請求に基づいて代表訴訟を再度提起 直すことを求める実益はなく、訴訟経済的にも問題である。したがって、これらの裁判例 論理・結論は正当である。
この点につき、東京地判平成四 二月一三日判例時報一四二七号一三七頁
（平成四年東京地判）
は、取締役に対する
責任追及につき代表取締役に提訴請求をなしたが、株主代表 訟提起後 監査役に宛てて提訴請求した事案につき、「株主が、会社に対して訴えの提起を請求することなく訴えを提起し、その後に会社に対して同一の訴えの提起を請求した場合には、 とえ会社がその請求に応じて訴えを提起したとしても、その訴えは、二重起訴に当たるものとして却下されるおそれがあるから
（民事訴訟法二三一条）
、会社に対し、真に訴えを提起する機会を与えたことにはなら
ないと言うべきである。したがって、原告が本訴の提起後に……
（提訴）
請求をし、その後三〇日が経過したからと
いって、本訴が適法なものとなるに至ったと認めることはできな 。 」と判示している。ダスキン株主代表訴訟事件控訴審判決はこのような主張 反論しているわけであ 。新たに提 請求 なされているのであるから、提訴請求から六〇日間は会社のなす取締役の責任追及訴訟が優先すると解するのが提訴請求の制度趣旨に適うというべきであろう
）（（
（
。
六〇四
五
　
会社の訴訟参加と提訴請求
大阪地判平成一二年六月二一日判例時報一七四二号一四一頁
（平成一二年六月大阪地判）
は、当時の商法特例法の小
会社において監査役に宛てて提訴請求した事案につき、 「本件においては、事前の提訴請求を受ける利益を有する会社
（補助参加人〔代表取締役被告Ｎ〕 ）
が、 手続上の瑕疵について問題とすることなく、 進んで被告らに補助参加している。
このように、事前の提訴請求を受ける利益を有する会社が、いわば、被告ら取締役に対してその責任 追及する意思のないことを表明して るものと認めるべき場合には、もはや前記の手続上の瑕疵を理由に本件訴えが不適法であとまでは えないものと解す のが相当であ 。 」と判示した。
東京地判昭和三九年一〇月一二日下民集一五巻一〇号二四三二頁
（昭和三九年東京地判）
は、 「会社ニ回復スベカラ
ザル損害ヲ生ズル虞アル場合」
（平成一三年一一月改正前商法二六七条三項、会八四七条五項）
だと原告が主張して提訴請
求をなさずに株主代表訴訟を提起した事案につき、 「原告らの本訴提起後、昭和三〇年九月十六日右原告らが商法第二六七条第一項 より取締役、 監査役 責任追及 訴を提起す ことを請求すべきであつたところのＫ株式会社が、本件訴訟手続に参加し、 被告に対して原告ら 同旨の請求 なすに至つた。こうして当裁判所は本件の場合のよう 、株主が商法第二六七条第一 二項所定 手続を履践しない場合でも、爾後会社が、その訴訟手続に参加したときは株主の提起した右代表訴訟は同条第三項 要件 具備する 否とにかかわらず、同第一、 二項の手続欠缺による瑕疵は治癒され、爾後裁判所は他 特段の訴訟要件の欠缺のないかぎりは、右 却下し得ないものと解 るのが代表訴訟
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制度の運用解釈上正しいものと思料する。 」と判示する。
提訴請求は会社が訴訟提起を判断する契機とする趣旨で設けられた要件であるから、株主代表訴訟に会社が訴訟参
加したのであれば
（会社の訴訟参加は代表取締役による〔会三四九条四項〕が、各監査役〔各監査等委員、各監査委員〕の同意
を要する〔会八四九条三項〕 ）
、提訴請求の趣旨は実質的に達せられているといってよかろう
）（（
（
。
平成二五年東京地判の事案は、平成一二年六月大阪地判の事案
（誤宛先とはいえ提訴請求がなされている）
と異なり、
提訴請求 欠く。しかし、上述のように、提訴請求を株主代表訴訟の前置要件としたのは、会社の提訴判断の契機とし、さらに、会社の提訴が優先される期間
（六〇日間）
を設ける趣旨からである。したがって、会社が
Ｙ
（・
Ｙ
（に補助
参加 ていることから、両者に対する訴えの提起の機会を会社は放棄している する平成二五年東京地判 判断は適切である
）（（
（
。提訴請求欠缺の瑕疵は治癒されたと解すべきであろう
）（（
（
。
六
　
平成二五年東京地判における残された問題
（　
取締役退任後の責任
会社法八四七条一項に明示されていない者は株主代表訴訟の被告適格を有さない。この点につき、大阪地判平成
一一年九月二二日判例時報一七一九号一四二頁
（平成一一年大阪地判）
は、取締役にも監査役にも就任したことがない
者
（取締役と共謀して違法な業務執行をさせた者）
への株主代表訴訟につき、 「株主代表訴訟制度が、株主のいわゆる監督
是正権の つとして設けられた趣旨は、本来会社のみが提起することができる会社に属する権利に係る訴えのうち、
六〇六
取締役等の責任を追及する訴えについては、会社が積極的に提起しないおそれが定型的にあることに鑑み、株主に訴えを提起する資格
（原告適格）
を認めることにより、取締役等の違法行為を抑止し、会社の利益を確保することとし
たものである。したがって、商法が明文の規定で許容する取締役等以外の者に対する訴えについてまで、株主に代表訴訟の形態 これを提起することを認めているもの なく、仮に、これを認めると れば、代表取締役・監査役の会社運営に関する裁量 侵すこととなり、ひいては代表取締役・取締役会・監査役という諸制度を設けた法の趣旨に反することとなる。そして、こ 取締役等以外の者に対する訴えについては 商法が明文の規定で許容する 等の責任を追及する訴えと併合して れを提起したとし も、そ こと より、適法な株主代表訴訟となるものと解すべき理由もない。 」と判示してい
）（（
（
。正当であろう。
取締役に対する株主代表訴訟の対象は、取締役の地位に基づく責任に限られない。これにつき、最判平成二一年三
月一〇日民集六三巻三号三六一頁は、 「商法二六七条所定の株主代表訴訟の制度は、取締役が 社に対して責任を負う場合、役員相互間の特殊な関係から会社による取締役の責任追及が行われないおそれがあるので、会社や株主 利益を保護するため、会社が取締役の責任追及の訴えを提起しないときは、株主が同訴えを提起す ことができることとしたものと解される。そして、会社が取締役の責任追及をけ怠するおそれ あ のは、取締役の地位に基づく責任が追及される場合に限られないこと 同法二 六条一項三号は、取締役 会社を代表して他 に金銭を貸し付け、その弁済がされないときは を代表した が会社に対し連帯して責任 負う旨定めているところ、株主代表訴訟の対象が取締役の地位に基づく責任に限られるとすると、会社 代表 た取締役の責任は株主 訴訟の対象となるが 同取締役の責任よりも重いと うべき貸付けを受け 取締役の取引上 債務について 責任 株主代表
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訴訟の対象とならないことになり、 均衡を欠くこと、 取締役は、 このような会社との取引によって負担することになった債務
（以下「取締役の会社に対する取引債務」という。 ）
についても、会社に対して忠実に履行すべき義務を負うと解さ
れることなどにかんがみると、同法二六七条一項にいう「取締役ノ責任」には、取締役の地位に基づく責任のほか、取締役の会社に対する取引債務についての責任も含まれると解するのが相当である。 」と判示する。そうだとすると取締役就任前に会社に対して負った取引債務も株主代表訴訟の対象となると解すべきであろ
）（（
（
。
さらに、取締役在任中に会社に負っている債務については、取締役退任後も株主代表訴訟の対象になると解され
る
）（（
（
。取締役を辞任すれば株主代表訴訟の提起を免れるのであれば、株主代表訴訟制度は機能しなくなるおそれがある
からである
（提訴請求があれば、辞任するか、六〇日内での再任を断ればよい）
。
このように、取締役在 中に会社に負っている債務についは、退任取締役についても代表訴訟で責任を追及でき
る
）（（
（
。一方、前述のように、会社法八四七条一項に定められた者でなければ株主代表訴訟の被告適格を欠く。退任取締
役が退任後に会社に負った債務についても同様である。
平成二五年東京地判の事案において、取締役を退任し た
Ｙ
（の会社に対する責任を株主代表訴訟で追及できる可
能性があるとすると、事実上の取締役
（この理論を認めるとして）
と構成できる場合に限られよう。なお、
Ｙ
（はＺ社創
業者として同社内で大きな影響力を有していたようであるが、
Ｙ
（が顧問としてどのような役割 果たしていたかは不
明である。
六〇八
（　
訴えの追加的予備的変更と提訴請求
平成二五年東京地判は、 「訴えの変更は、変更後の新請求については新たな訴えの提起にほかならないから」 、変更
後の訴えについての提訴請求が必要だと解している。もっとも、訴えの追加的予備的変更が許されるのであれば、主位的請求と予備的請求とで請求の基礎に同一性がなければならない
（民訴一四三条一項本文）
。したがって、請求の基
礎に同一性が認められるけれども、改めて提訴請求を要す と判断していることになる。
提訴請求には、 請求の趣旨と請求を特定するのに必要な事実を記載
（記録）
しなければならない
（会規二一七条二号）
。
当初の提訴請求の内容に訴えの変更に係る提訴請求の内容が実質的に含まれて るのであれば、改めて提訴請求することを求める必要はないというべきであろ
う
）（（
（
。そうした意味において、平成二五年東京地判は、若干硬直的な把握を
しているようにも見えるが、訴えの変更に先立って予備的請求に係る提訴請求が行われていると認められる事案であるからであろう。実質判断を排除する趣旨はない 思われる。
提訴請求に記載
（記録）
すべき事項については、提訴請求に係る責任原因事実は、会社がいかなる事実・事項につ
いて責任の追及を求められているのかが判断しうる程度の記載
（記録）
で足り、提訴請求に係る責任原因事実と訴訟
により主張される責任原因事実は社会経済的な事実として同一であればよい、と解されてい
る
）（（
（
。この点に関して、平
成二五年東京地判 事案 は、主位的請求では会計処理 違法性が問題とされ、予備的請求では会計処理が適法であることが前提とされてい 。両請求は論理的に両立し い判断を前提とするから、これらのそ ぞれについて、会社に判断の機会を与える提訴請求が必要だとの主張がなされて
る
）（（
（
。右東京地判における主位的請求と予備的請求とは
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同一の事実関係に基づき、責任を追及される者も重なり、責任の主たる根拠条文は会社法四二三条一項とされている。また、予備的請求では、会計処理が適法なのであればなぜ課徴金を納付したのか、が争われている。このようなことからすると、右東京地判の事案において、仮に予備的請求に係る提訴請求がなされていなかったとしても、予備的請求は不適法ではないとする 断も十分に成り立ちえるのではなかろうか。
（
（）提訴請求の内容は、①被告となるべき者、および、②請求の趣旨と請求を特定するのに必要な事実であり、書面または電磁的方法によって会社に提供しなければならない（会規二一七条） 。
（
（）本稿では、同条四項の例外は検討対象としない。
（
（）最判平成五年三月三〇日民集四七巻四号三四三九頁参照。
（
（）会社と取締役との間の訴訟に関する代表権限が監査役に属するというのは、提訴判断や訴訟の追行、訴訟上の和解、訴えの取り下げなど代表権限行使の前提となる（訴訟に関する）判断をする権限（監査権限ではなく、業務執行権限の範疇に含まれよう）も監査役に属することを意味する。取締役（会）の判断に従ってこれらの行為をなすのであれば、この場合に監査役に会社代表権限を帰属させる趣旨が没却されるからである。
（
（）本稿では、原則として監査等委員会設置会社および指名委員会等設置会社は検討対象としない。
（
（）昭和二五年商法改正によって、アメリカ法に倣って株主代表訴訟の制度が新設され（二六七─二六八条の三） 、また、監査役の権限（二七四条）が会計 権限に限定された（鈴木竹雄＝石井照久『改正株式 社法』 〔一九五〇年〕一七八─一七九頁・一八九─一九〇頁参照） 。その後、昭和四九年商法改正によって、監査役に業務監査権限が復活し（二七四条） 会社・取締役間の訴訟につき監査役が会社を代表することとされた（二七五条の四） 。
（
（）なお、平成二六年の会社法改正で、監査役の権限を会計監査権限に限定する旨の定款の定め（会三八九条一項）がある旨が登記事項とされた（九 一条三項一七号イ） 。監査役設置会社 会 条九号） か否かは、大会社でも公開会社 もい株式会社では、登記簿上では判断できない場合があったのである。
六一〇
（
（）東京高判平成二六年四月二四日金融・商事判例一四五一号八頁によって、原審判決の理由を引用して控訴が棄却されている（確定したようである） 。
（
（）なお、Ｚ社は、会計処理の訂正後、平成二一年六月、豊島税務署長に対して法人税減額更正請求をなしたが、金融取引とする理由がないとする旨の通知を受け、平成二二年四月、東京国税局長に対する異議申立（棄却決定） 、同年同月、東京国税不服審判所長に対する審査請求（審判請求棄却の裁決） 、を経て、通知処分取消の訴えを提起した。しかし 東京地判平成二五年二月二五日訟務月報六〇巻五号一一〇三頁は請求を棄却し、東京高判平成二五年七月九日訟務月報六〇巻五号一〇八九頁は控訴を棄却している。
（
（0）後述するように、提訴請求は、会社の提訴判断の契機であり、責任を追及される取締役などを保護する趣旨で設けられた要件ではない。提訴請求欠缺を理由にする訴えの却下によって守られるのは 会社自身の提訴判断が制約されない利益である（後掲注 （
（（） 参照） 。なお、後掲注 （
（（） 参照。
（
（（）北沢正啓『新版注釈会社法（
（） 』 （一九八七年）三七一頁は、 期間経過後にまで訴え却下を認める必要性は乏しいとされる。
（
（（）大阪地判昭和四一年一二月一六日下民集一七巻一一＝一 号一二三七頁（原告株主の主張する提訴請求の書面は、単に各般の業務執行につき説明を求めた書面に過ぎ されている） 。大阪地判平成一一年九月二二日判例時報一 一 号一四二頁も同旨。
（
（（）株主代表訴訟は、取締役の会社に対する責任を追及する訴訟を提起しない会社に代わって、株主が提起する。会社 は、提訴判断のために一定期間（六〇日）が与えられる。その期間の起点が提訴請求時である。期間中は会社の提訴が優先され、期間経過後に株主代表訴訟が提起されれば、会社は取締役 責任追及訴訟 制約され （訴訟参加するしかない） 。なお、このように、提訴請求によっては会社に提訴の機会が与えられるだけであり、会社の不提訴 断は株主を拘束しない（六〇日経過後に株主代表訴訟を提起できる） 。
（
（（）阿部一正ほか『条解・会社法の研究（
（（）取締役（
（） 』 （二〇〇二年）五七─六一頁の議論参照。
（
（（）したがって、会社法三八六条二項柱書の「第三百四十九条第四項の規定にかかわらず」とは、取締役の責任追及に係る提訴請求を受領する権限は代表取締役に帰属しない、との趣旨である。この点、平成一七年改正前商法二七五条の四には右ような文言がなく、代表取締役も右受領権限を有すると解する余地があった。
六一一
提訴請求の瑕疵と株主代表訴訟の適法性（山本）
（
（（）前掲注 （
（（） 参照。
（
（（）佐久間毅「平成二一年最判・判例解説」 『平成二一年度重要判例解説』 （二〇一〇年）八二頁は、回付に関して、株主代表訴訟の手続要件は濫訴防止の目的を含むことから、基本的には、瑕疵の治癒への積極的協力を会社側に求めることはできないのではないか、と主張される。しかしながら、回付の仕組みは内部統制システム上の要請によるのであり、提訴請求株主との関係 はない。なお、後掲注 （
（（） 参照。
（
（（）誤宛先による提訴請求の場合（本文後述四） 、例えば、監査役に宛てなければならないのに代表取締役に宛てて提訴請求がなされた場合には、 （受領権限はないけれども）代表取締役への到達が推定される。代表取締役は監査役に提訴請求を回付すべきであるが、提訴判断を監査役に委ねた趣旨に鑑みると回付されないおそれがある。したがって、誤宛先の場合には、受領権限を有する機関への到達は回付の仕組みによっては推定されないというべきであ
（
（（）農業協同組合法は、理事に対する組合員による代表訴訟につき、本件提訴時の平成一六年二月段階では平成一七年改正前同法三九条二項によって商法 株主代表訴訟の規定を準用していた。平成一七年改正後は、四〇条 二によることになる。
（
（0）なお、前掲注 （
（） 参照。
（
（（）前掲注 （
（（） 参照。
（
（（）大阪地判平成一二年九月二〇日判例時報一七二一号三頁（大和銀行株主代表訴訟事 判決）は、Ｙが取締役であった時の責任を追及するのに、現在は監査役であるＹに宛てて提 請求した点につき、 「実質的には、被告Ｙに対す 提訴の要否及び当否を同被告自身に判断させることとなり、商法が会社に対する事前の提訴請求を要求する趣旨に照らし、原告らが事前提訴請求 行ったものと評価することはできない。すなわち、右提訴請求にお る手続上の瑕疵は重大であり 加えて、訴訟要件を具備するか否か 判断は明確であること 要請されるから、 受けた同被告が他の監査役に提訴請求書を見せ、監査役会で提訴しない旨決議したこと、大和銀行が、同被告の取締 と ての責任を追及する本件訴えが提起さ た事実を知りながら、訴えを提起したり共同訴訟参加した しなかったこと等の事情を勘案しても 同被告に対する本件訴えのうち取締役としての 部分については不適法であり、却下 免れ いも と解するのが相当である。 」と判示する。責任追及の対象者に対 訴請求に関 部分 正当 が 平成二一年最判に抵触す 判断には疑問があ 。
（
（（）平成一八年廃止前の商法特例法は、資本金一億円以下の株式会社における監査役の権限を会計監査権限に限定し その監
六一二
査役を提訴請求の宛先としなかった（同法二二条一項・二五条） 。
（
（（）平成一三年一二月改正前商法二六七条三項は三〇日と定めていた（同改正で六〇日とされた） 。
（
（（）なお、濫訴の防止は、現行法では会社法八四七条一項但書（不当目的による提訴請求を排除）や担保提供命令（会八四七条の四第二項）によるべきである。提訴請求制度に濫訴防止の趣旨も含まれると解したとしても（なお、森本滋「平成四年東京地判・評釈」判例評論四一三号〔一九九三年〕五五頁注 （
（0）は、 濫訴防止は担保提供等それ自体を目的とする制度によっ
て対処すべきであり、提訴請求制度の濫訴防止機能には大きな期待をしえない、とされる） 、それを根拠にして昭和五七年大阪地判のような事案においては改めて株主代表訴訟を提起し直させるべきだと解すべきではない。八四七条一項但書に当たらないのにもかかわらず濫訴防止のた だとして形式論法を押 通すと、株主保護を目的 する株主代表訴訟本来の趣旨が損なわれるというべきである。この点につ 、前掲注 （
（0） 参照。
（
（（）同旨、大阪地判平成一六年一二月二二日判例タイムズ一一七二号二七一頁（ダスキン株主代表訴訟事件第一審判決） 。
（
（（）𠮷本健一「平成四年東京地判・判例研究」商事法務一四三四号（一九九六年） 四頁参照。
（
（（）笠井正俊「東京高判平成二六年四月二四日・判例評論」私法判例リマークス五 号 二〇一五年）一〇二頁は、被告側に補助参加した場合は、会社に責任追及の意思がないことが表明されており提訴請求の瑕疵が治癒されたと説明 き、原告株主側に参加した場合は株主代表訴訟を会社が追認したと説明することになる、とされる。
（
（（）齊藤真紀「東京高判平成二六年 月 四日・判例解説」平成二六年度重要判例解説（ 〇 五年）一 〇頁は、被告側への補助参加でもって提訴意思がないこ 表明だと直ちに言 切ることはできず、判旨が会社による訴え提起の見込み等をも考慮したのは、会社が被告側に補助参加してもなお手続の瑕疵 却下判決を求める余地を残した、と指摘されている。
（
（0）なお、大阪地判平成六年三月一日判例タイムズ八九三号二六九頁は、訴えを提起した八〇名のうち二四名は提訴請求をなしていなかった事案につき、中小企業等協同組合法四二条、商法二六七条一項二項「 趣旨は、会社に対し自ら取締役の責任を追及すべき義務の懈怠を是正する機会を与えると もに株主にも慎重 手続を履践させ ことによって濫訴の弊を防止することにあると解されるから かかる趣旨に照 すと、同時 訴えを提起 他 原告につい は、右条項所定の手続履践しており、かつこれに対して全大阪組合が訴え提起の意思のないこ 回答 てい 本件 お の趣旨は実質的に達せられたものといえ、その瑕疵は治癒されたもの 解するのが相当 る。 」 判示している。
六一三
提訴請求の瑕疵と株主代表訴訟の適法性（山本）
（
（（）同旨、仙台高判平成二四年一二月二七日判例時報二一九五号一二〇頁（取締役の取引の相手方を被告とした事例。当該取引が詐害行為に当たるとの主張） 。
（
（（）平成一一年大阪地判。北沢・前掲注 （
（（） 三六二頁参照。
（
（（）最判 五 一二月一六日民集五七巻一一号二二六五頁。
（
（（）なお、監査役設置会社において、会社と取締役であった者との訴訟につき会社を代表するのは監査役である（会三八六条一項一号括弧書） 。
（
（（）齊藤・前掲注
（（） 一一〇頁。
（
（（）東京地方裁判所商事研究会編『類型別会社訴訟Ⅰ〔第三版〕 』 （二〇一一年）二八二頁。例えば、 剰余金の違法配当に関して、提訴請求には会社法四六二条一項の責任を記載したが、訴訟では会社法四二三条一項の責任を追及する場合などが例示されている（同書・二八三頁） 。
（
（（）笠井・前掲注
（（） 一〇三頁。
（慶應義塾大学法学部教授）
